AuR 1]2023 ARBEIT UND RECHTSGESCHICHTE

Der romanistische Arbeitsvertrag bei Philipp Lotmar

DR. HENRIK HEITMANN, FRANKFURT/M.

Eine Kodifizierung des Arbeitsvertrages existiert erst seit der
AUG-Novelle! aus dem Jahr 2017. In dessen Zuge wurde zum
1.4. damals ein neuer § 611a in das BGB eingefiigt. War der
Rechtsanwender zwar {iiber Jahrzehnte bis dahin daran ge-
wohnt, den bereits seit Vollendung des BGB vorhandenen
Dienstvertrag (§ 611 BGB) als Rechtsgrundlage in Verbindung
mit einem konkret geschlossenen Arbeitsvertrag heranzu-
ziehen, schloss die Kodifizierung dennoch eine dogmatische
Liicke. Eine Liicke, die der historische Gesetzgeber seinerzeit
bewusst gesetzt hatte.? Aus heutiger Sicht verwundert dies,
da doch bereits kurz nach Inkrafttreten des Biirgerlichen
Gesetzbuches (BGB) ein von dem Wissenschaftler Philipp
Lotmar entwickeltes, ausgefeiltes Arbeitsvertragskonzept in
der zweibandigen Schrift »Der Arbeitsvertrag nach dem Pri-
vatrecht des Deutschen Reiches« zur Verfligung gestellt wurde.
Dies gilt umso mehr, als dass der in der im 19. Jh. dominieren-
den romisch-rechtlichen Dogmatik verankerte Lotmar bei sei-
ner Konzeption einem primar privatrechtlichen Ansatz folgte.
Welchen Einfluss die Pandektenwissenschaft® auf die arbeits-
vertragliche Gesamtkonzeption Lotmars dabei hatte, soll in
diesem Beitrag untersucht werden.

I.  Biographischer Hintergrund

Um die Einflussnahme der Pandektenwissenschaft des 19. Jh.
auf die Arbeitsvertragskonzeption Philipp Lotmars (1850 -
1922) richtig einordnen zu konnen, bedarf es zunéichst eines
Blicks auf seinen biographischen Hintergrund. Lotmar wird in
eine Frankfurter Kaufmanns- und Bankiersfamilie jiidischen
Glaubens hinein geboren.* An dem jiidischen Glauben halt er
zeit seines Lebens fest, selbst als die bayerische Regierung ihm
spater »aus konfessionellen Griinden« die Ernennung zum
Professor verweigert. Werden seiner beruflichen Entwicklung
damit auf der einen Seite zwar Steine in den Weg gelegt, bringt
ihm seine Haltung auf der anderen Seite aber auch respektvol-
le Anerkennung. So duRert sich etwa der Okonom Karl Biicher
(1847 - 1930) im Jahr 1888 in einem Brief wertschitzend: (...)
Jetzt, wo ich seine Familienverhdltnisse ndher kenne und weif3,
daf3 er lediglich deshalb nicht zum Christentum iibergetreten
ist, wie das alle seine hiesigen Verwandten gethan haben, weil
er den Schein vermeiden wollte, als suchte er auf diesem Wege
seine akademische Carriere zu erleichtern, ist mir eigentlich
der Jude Lotmar lieber als es der Christ sein wiirde (...).
Vorauszusehen war diese Entwicklung freilich nicht, gab
doch das liberale Miinchen damals in der juristischen Fakul-

1 Gesetz zur Anderung des Arbeitnehmeriiberlassungsgesetzes und anderer Gesetze
vom 21. Februar 2017, BGBI. | S. 258 (261).

2 Siehe dazu Heitmann, AuR 03/22, G 5- G 8.

3 Zum Begriff siehe Haferkamp/Repgen, in: Haferkamp/Repgen (Hrsg.), Wie pandektis-
tisch war die Pandektistik?, S.1 ff.; zum Begriffsverstandnis in der &lteren Literatur
siehe Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 3. Aufl. 2016, S.430 ff.

4 Siehe dazu Riickert, in: Heinrichs/Franzki/Schmaliz/Stolleis (Hrsg.), Deutsche Juristen
judischer Herkunft, 1993, S.334; ders., in: ders. (Hrsg.), Philipp Lotmar - Schriften zu
Arbeitsrecht, Zivilrecht und Rechtsphilosophie, 1992, XVIII.

tat begabten und aufstrebenden jiidischen Wissenschaftlern
eine Heimstatt.> Nach dem Studium in Heidelberg und Got-
tingen hatte Lotmar den Weg an die Miinchner Fakultdt im
Jahr 1871 daher auch bewusst angetreten. Im Jahr 1873 been-
dete er dort sein Studium mit dem ersten Staatsexamen, um
diesem bei Alois von Brinz® zunéchst die Promotion (1875)
und spéter die Habilitation (1876) folgen zu lassen. Sowohl die
Dissertation »Uber causa im rémischen Recht« als auch die
Habilitationsschrift »Zur Legis actio sacramento in rem« sind
romisch-rechtlich ausgerichtet. Diesen beiden Studien werden
1878 durch eine weitere romanistische Monographie mit dem
Titel »Kritische Studien in Sachen der Contravindication«
ergdnzt, die auch der Rechtfertigung der Habilitationsschrift
dient.” Sein romanistisches Hauptwerk bildet allerdings das
1883 begonnene, bis zu seinem Tod 1922 nicht vollendete und
daher Zeit seines Lebens auch unpubliziert gebliebene Monu-
mentalwerk »Das romische Recht vom Error«.?

Berufliche Anerkennung erlangt Lotmar schlieflich als er
im Oktober 1888 auf den Lehrstuhl fiir rémisches Recht in
Bern berufen wird. Aus dieser Rolle heraus widmet er sich in
den folgenden Jahren zunehmend arbeitsrechtlichen Fragestel-
lungen.® Besonders hervorzuheben ist dabei die Abhandlung
»Die Tarifvertrage zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer«
aus dem Jahr 1900 und das opus magnum »Der Arbeitsver-
trag nach dem Privatrecht des Deutschen Reiches«, dessen ers-
ter Band 1902 mit 827 Seiten und dessen zweiter Band 1908
mit 1049 Seiten erscheint. Aus Lotmars Biographie lasst sich
erkennen, dass seinem Gesamtwerk ein romisch-rechtliches
und damit primdr privatrechtliches Fundament zu Grunde
liegt. Nicht umsonst wird Lotmar deshalb auch als der letzte
grolle Schiiler und Meister der Spatpandektistik angesehen.
Gleichermallen wird er aber aufgrund der Bedeutung seiner
spiteren Studien noch heute als eine der wesentlichen, wenn
nicht als die wesentliche Griinderfigur des modernen wissen-
schaftlichen Arbeitsrechts betrachtet.!® Dies zeigt, dass Lotmar
der Pandektenwissenschaft zwar einen rechtspriagenden, aber
keinen Ausschlielflichkeitscharakter zugemessen hat. Wird die
Pandektenwissenschaft als dominierende juristische Instituti-
on des 19. Jh. nach Implementierung des BGB in das deut-
sche Gesellschaftssystem selbst zur Rechtshistorie,!! wird die

5 Siehe zum Vorgenannten Riickert, in: Heinrichs/Franzki/Schmalz/Stolleis (Fn.4), S.334,
339, 340; ders., in: ders. (Fn.4), XVIII, XXVII.

6 von Brinz, Alois, Prof. Dr. (1820 - 87), Universitatsprofessor in Erlangen, Prag, Tubin-
gen und Miinchen. Mit den Professoren Bernhard Windscheid (1817 - 92) und Rudolf
von Jhering (1818 - 92) bildete er das Spitzentrio der Pandektenwissenschaft.

7 Siehe dazu Hofstetter, in: Caroni (Hrsg.), Forschungsband Philipp Lotmar (1850 -
1922), 2003, S.1, 4 - 7 ff.

8  Erst posthum erfolgte eine Publikation, siehe dazu Fargnoli (Hrsg.), Lotmar, Philipp:
Das rémische Recht vom Error, 2019; siehe dazu auch dies., in: dies. (Hrsg.), Philipp
Lotmar - letzter Pandektist oder erster Arbeitsrechtler?, 2014, S.47 ff.

9 siehe Finkenauer, in: Fargnoli (Fn.8), S.1, 3; zu Lotmars Schriftenverzeichnis siehe
Riickert, in: ders. (Fn.4), LXXIX = LXXXIII.

10 Siehe dazu Riickert, in: Heinrichs/Franzki/Schmaiz/Stolleis (Fn.4), S.333; ders., in: ders.
(Fn.4), X1, XV; zum Vergleich mit dem ebenfalls als Griinderfigur des Arbeitsrechts
betrachteten Hugo Sinzheimer siehe Briihwiler, in: Caroni (Fn.7), S.17 ff.

11 Siehe dazu Wieacker, (Fn.3), S.419 f.
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Person Lotmardadurchnichtauchzum Rechtshistoriker. Ganzim
Gegenteil: Er erkennt die Mdglichkeiten der sich neu bilden-
den Arbeitsrechtsdisziplin und nutzt damit den neuen dogmati-
schen Gestaltungsspielraum. Diesen sucht er sich gerade nicht
in dem durch die wirtschaftlichen Veranderungen des 19. Jh.
sich entwickelnden und dadurch dhnlichen Gestaltungsspiel-
raum bietenden Gebiets der privatrechtlichen Organisations-
formen.'? Er entscheidet sich vielmehr fiir die soziale Seite des
modernen Rechts.!

Il. Strukturelle Bausteine des
Arbeitsvertragskonzepts

Das Werk Lotmars ist in vier Hierarchieebenen strukturiert.'*
Die oberste Ebene kldrt zunidchst umfangreich den Begriff des
Arbeitsvertrages. Als maRgebliches Kriterium fiir den Arbeitsver-
trag betrachtet Lotmar die Zweiseitigkeit dieses Rechtsgeschafts
und die Vereinbarung gegenseitiger Leistungen i.S.v. Arbeit und
Entgelt.’> Aus Mangel an Entgeltlichkeit stellt deshalb etwa ein
Vertrag zwischen einem Gutsherrn, Prinzipal, Fabrikant, Inhaber
eines Laboratoriums oder einer Klinik mit einem Volontér, keinen
Arbeitsvertrag dar. Fiir die Definition der Vertragsparteien greift
er auf die Begriffe Arbeitgeber und Arbeitnehmer zuriick. Er defi-
niert den Arbeitnehmer als denjenigen Teil, der im Arbeitsvertrag
die Arbeit zusagt, und als Arbeitgeber denjenigen Teil, der im Ar-
beitsvertrag das Entgelt zusagt. Als Arbeit sieht er dann jede Ta-
tigkeit eines Menschen, die ein fremdes Bediirfnis zu befriedigen
vermag und fiir welche erfahrungsgemaR irgendwann oder -wo
ein Entgelt geboten wird. Hier nimmt Lotmar eine Abgrenzung
zur nationalokonomischen Begriffsbildung vor, nach der Arbeit
die bewuR3te menschliche Kraftduf3erung sei, um etwas wirtschaft-
lich Niitzliches, einen wirtschaftlichen Wert hervorzubringen,
also etwas, was wirtschaftlichen Bediirfnissen, Zwecken, Interes-
sen der Menschen zu dienen geeignet sei. Im Rechtssinne bilde
die Arbeitskraft aber keinen Teil des menschlichen Vermégens,
da sie nicht zu den dem Menschen vom Recht verliehenen 6ko-
nomischen Mitteln gehore. Sie konne daher rechtlich betrachtet
auch nicht verdauBert werden. Aus dieser allg. Kategorisierung des
Arbeitsbegriffs folgert Lotmar, dass all diejenigen gegenseitigen
Vertrdage als Typen des Arbeitsvertrages zu gelten haben, in de-
nen Arbeit gegen Entgelt vereinbart wird, ohne dass durch eine
neben die Arbeitszusage gestellte Zusage einer Sachleistung die
Arbeitsleistung absorbiert und dadurch der Vertrag zum Kauf
oder zur Miete gemacht werde. Das fiihrt dazu, dass nicht nur
der Dienstvertrag, sondern auch der Werkvertrag, der Maklerver-
trag, gesetzlich geregelte Vertragstypen wie Kommissionsgeschift,
Fracht- und Speditionsgeschift, sowie der Arzt- und Anwaltsver-
trag unter den Begriff des Arbeitsvertrages fallen.

Auf der zweiten Ebene unterteilt Lotmar den Arbeitsver-
trag tatbestandlich in die Grundformen Akkord und Zeitlohn-
vertrag. Entscheidendes Kriterium fiir einen Akkord sieht er
darin, dass die Vergiitung im Vertrag zur Gegenleistung fiir die
Arbeit samt dem mit ihr verbundenen, sie begleitenden oder
abschlieBenden Erfolg bestimmt werde, so dass dieser einen
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Bestandteil des vertragsmidfigen Entgeltverhaltnisses bilde.
Wird dagegen die Vergiitung unter Abzug des ihr begrifflich
und real anhaftenden Erfolges bestimmt, wird die Vergiitung
also fiir einen durch die Arbeit auszufiillenden Zeitabschnitt
versprochen, soll es sich um einen Zeitlohnvertrag handeln.
Als eine besondere Art des Akkords betrachtet Lotmar die Si-
tuation, wenn vertraglich eine Mehrheit durch ihre Ergebnisse
unterschiedener Arbeiten zu liefern ist. Diesen Mehrheitsak-
kord nennt er Stiicklohnvertrag.'” Auch eine Kombination zwi-
schen Zeitlohnvertrag und Akkord ist méglich.8

Auf der dritten Ebene beschreibt Lotmar grundformspezi-
fische Leistungsstorungen, die er bei dem Zeitlohnvertrag als
Unterzeit und Uberzeit und bei dem Akkord als Unterwirkung
und Uberwirkung bezeichnet. Als Unterzeit betrachtet Lotmar
die ausgefallene Arbeitszeit. Danach wird die zur Vollziehung
des Arbeitsvertrages rechtlich einzuhaltende Arbeitszeit nicht
eingehalten. Die Unterzeit kann sowohl vom Arbeitnehmer
oder Arbeitgeber herriihren als auch beiden oder von keiner
Partei. Bei der Uberzeit wiederum handele es sich um Uberar-
beit, die zu einer Zunahme der Lohnforderung fiihre. Dies sei
der Ausfluss des Zeitlohnprinzips. Unterwirkung dagegen sei
iberall gegeben, wo ein Arbeitsvertrag hinter der normalen Ar-
beitswirkung dadurch zuriickbleibe, dass er nicht zum verein-
barten oder rechtlich gebotenen Vollzug gelange. Dadurch, dass
beim Akkord der Arbeitserfolg in das Entgeltverhiltnis einbezo-
gen sei, habe der Tatbestand der Unterwirkung i.d.R. die posi-
tive Rechtsfolge einer Entgeltverkleinerung. Die Unterwirkung
konne quantitativ, wenn die Arbeitswirkung ganz ausbleibt oder
dem Umfang nach hinter dem normalen Grad zuriickbleibt,
oder qualitativ; wenn die Arbeitswirkung nach Qualitdt oder
Giite unter dem normalen Grad bleibt, erfolgen. Dies gilt fiir
die Uberwirkung in umgekehrter Weise. Hier iibersteigt der Ak
kordvollzug das normale MaR der Arbeitswirkung.*

Auf der vierten Ebene setzt Lotmar sein theoretisches
Begriffssystem in Bezug zu den Bezeichnungen innerhalb
der geltenden Rechtsordnung. Bei der Definition des Arbeit-
nehmerbegriffs stellt er etwa fest, dass der Ausdruck Arbeit-
nehmer im BGB, der GewO und dem GewGG im Gegensatz
zum Begriff des Arbeiters nur selten vorkdme, dieser aber je-
denfalls die Arbeitnehmerpartei umschreibe. Auch den Begriff
des Arbeitgebers sieht er zwar in diesen Gesetzen verankert.
Der Begriff werde allerdings nur bei gewissen Arten von Ar-
beitsvertragen gebraucht und ferner oft zur Bezeichnung nicht
bloR der Parteistellung in einem gegebenen Arbeitsvertrag,
sondern auch der personlichen Eigenschaft. Lotmar sieht sich
bei seinen Begriffsdefinitionen daher von der bestehenden
Rechtsordnung grds. bestétigt, allerdings weist er den Begrif-
fen einen umfangreicheren Bedeutungsgehalt zu. In &hnlicher
Weise geht er bei der Begriffsdeterminierung des Arbeitsvertra-
ges vor. Auch wenn der Begriff im BGB nicht vorkommt, exis-
tiert er etwa in der GewO, dem KrVG und dem LandwUVG.
Allerdings wiirden diese Quellen die Arbeitsvertrdage nur fiir ge-
wisse Personen von Arbeitnehmern und damit nur fiir gewisse
Arten von Arbeiten verwenden.?’ Auch hier erweitert Lotmar

12 Siehe zu diesem Entwicklungsprozess Coing, Europédisches Privatrecht Band Il, 1989,
S.95 ff.

13 Siehe dazu Eichhoizer Gewerkschaftliche Rundschau 1958, S. 368 (370).

14 Siehe dazu Dorndorf, in: Caroni (Fn.7), S.81 ff.

15 Siehe dazu Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder, 2. Aufl. 2001, S.70 f.

16 Siehe zum Vorgenannten Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.97
bis S.308 ff.

G2

17 Siehe zum Vorgenannten Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16),
S.374 - 378.

18 Siehe dazu Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.1619 ff.

19 Siehe zum Vorgenannten Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16),
S.970 - 1598.

20 Siehe zum Vorgenannten Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16),
S.90 - 102.
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den von der Rechtsordnung zur Verfiigung gestellten Begriff
unter Einbeziehung der im BGB existierenden Vertragsarten
fiir sein eigenes System. Fiir die Wirksamkeit des Zeitlohn-
vertrages auf der zweiten Ebene stellt Lotmar lediglich auf die
grds. privatrechtliche Folge ab, dass dem Arbeitsvertrag hin-
sichtlich der Arbeits- und Entgeltverpflichtung rechtliche Wirk-
samkeit zu kommt. An einer gesetzlichen Normierung fehlt
es insoweit ginzlich. Fiir den Akkord dagegen bezieht sich
Lotmar fiir dessen Wirksamkeit auf die in der Rechtsordnung
niedergelegten Begriffe der Akkordarbeit, Stiicklohn oder Be-
rechnung der Vergiitung nach Stiick.?! Fiir die Begriffe der drit-
ten Ebene, der Unterzeit, der Uberzeit, der Unterwirkung und
der Uberwirkung transferiert Lotmar die im BGB normierten
Begriffe des Schuldnerverzuges, des Annahmeverzuges und der
Unmoglichkeit auf sein Konzept.??

Im Ergebnis wird deutlich, dass es sich bei Lotmars
arbeitsvertraglicher Konzeption um ein rein theoretisches Kon-
strukt handelt. Lotmar arbeitet dabei systematisch den von ihm
als Gattung Klassifizierten Arbeitsvertrag als Oberbegriff her-
aus, um ihn dann zu konkretisieren und anschliefend deduktiv
die Verbindung zur bestehenden Rechtsordnung herzustellen.
In sich handelt es sich also um ein dogmatisch abgeschlossenes
System, das seine rechtliche Legitimierung durch die Verbin-
dung zum bestehenden Recht erhilt.

I1l. RoOmisch-rechtliches Fundament in Lotmars
Konzeption

Der theoretische Charakter seines Konstruktes ist es gerade,
der dem Architekten Lotmar die Moglichkeit erdffnet, auch
romisch-rechtliche Bausteine zur Stabilisierung des Konstruk-
tes zu verwenden. In welcher Auspriagung Lotmar dies in den
von ihm gebildeten Hierarchieebenen vornimmt, wird nach-
folgend untersucht.

Zur Erlduterung seines sehr weit gefassten Begriffs der
Arbeit auf der ersten Ebene verweist Lotmar etwa auf den Um-
stand, dass im romischen Recht die Leistungen der sog. artes
liberales nicht Gegenstand eines Arbeitsvertrages sein konn-
ten.?® Bei diesen Diensten hoherer Art, wie sie Arzte, Lehrer,
Anwailte oder Architekten leisteten, galt es als ein VerstoR ge-
gen das gute Herkommen, sich gegen Entgelt zu verdingen. Wer
als Angehoriger dieser Stdnde fiir einen anderen tétig wurde,
pflegte deshalb unentgeltlich zu handeln, allenfalls in dessen
Auftrag (mandatum).?* Nach dem Lotmarschen Verstandnis
von Arbeit waren diese Berufsgruppen auch als Vertragspart-
ner eines Arbeitsvertrages anzusehen. Die Abgrenzung des Ar-
beitsvertrages von anderen Vertragsarten, wie dem Kaufvertrag
(emptio venditio), nimmt er dann zum einen unter Verweis auf
das Pandektenlehrbuch seines Lehrers Brinz und damit dessen
Interpretation der romischen Quellen vor.?

Danach konnten operae und opera nicht Objekte der
emptio venditio sein, da gegenseitiges Geben und Nehmen
und nicht gegenseitiges Versprechen den Ausgangspunkt fiir

21 Siehe dazu Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.891.

22 Siehe dazu Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.980 ff., 1098 ff.,
1130 ff., 1496 ff., 1546 ff.

23 Siehe dazu Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.112.

24 Siehe dazu Kaser, Das Rémische Privatrecht Band I, 2. Aufl. 1971, S.569.

25 Siehe dazu Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.79 f.; vgl. Pennitz,
in: Fargnoli (Fn.8), S.86.

die emptio venditio gebildet habe.?® Zum anderen sieht er sich
selbst in den Digesten bestétigt, indem er auf Gaius D.19,2,2 pr.?
Bezug nimmt. Danach stehen Miete, Pacht, Dienst- und Werk-
vertrag dem Kaufvertrag sehr nahe und kommen nach densel-
ben Rechtsregeln zustande. Mit diesen Rechtsregeln ist nach der
Analyse Lotmars aber nur festgestellt, dass beide Vertrége mit der
Ubereinkunft iiber die Vergiitung zustande kommen, aber nicht,
dass sie in Ansehung der anderen Leistung gleich geregelt seien.
Hinsichtlich der Gegenleistung zur erbrachten Arbeit erweitert
Lotmar in der Folge die Entgeltpflicht des Arbeitgebers, indem
er auf die rémisch-rechtlichen Leistungspflichten des »dare«
und des »facere« abstellt.?® Auch wenn sich beide Begriffe {iber-
schneiden konnen,” wird der grds. Wortbedeutung nach »dare«
als Geben und »facere« als Machen oder Tun verstanden.>® Die-
sem Ubersetzungsversténdnis folgt auch Lotmar, wenn er die in
Geben bestehende Vergiitung auch auf Nahrungsmittel, Sachnut-
zungen oder auf eine Erwerbs- und Verdienstgelegenheit bezieht.
Auch die Anerkennung des Bestehens oder des Nichtbestehens
eines Schuldverhéltnisses gegeniiber einem Arbeitnehmer be-
trachtet er als eine im Geben bestehende Vergiitung.3!

Auch auf der zweiten Ebene erkennt Lotmar Verbindungs-
linien zum romischen Recht. Seiner Auffassung nach entspre-
che der Gegensatz von Akkord und Zeitlohnvertrag dem von
locatio conductio operis und locatio conductio operarum.*?
Zu beriicksichtigen ist hierbei, dass in der herrschenden pan-
dektenwissenschafltichen Lehre des 19. Jh. neben dem Kon-
sensualvertrag der Sachmiete (locatio conductio rei) der der
Dienstmiete existierte, die sich sowohl auf die Erbringung von
opera (Arbeit) als auch auf die Leistung eines opus (Werkes)
beziehen konnte, und beide Vertragsarten eine Einheit bil-
deten.>® Diese Sichtweise, die von dem meinungspriagenden
Windscheid als generelle Fille des »Umsatzes von Gerbrauch
gegen Geld« angesehen wurden,> entsprach auch der antiken
Betrachtung. Die Romer gingen von einer einheitlichen locatio
conductio aus. Auf der einen Seite des Vertrages stand der sich
zur »Verdingung aufstellende« Locator und auf der anderen
Seite der Conductor als der »das Verdungene mitnehmende
oder mit sich fiihrende«.> Das Verdingen konnte sich dann
auf eine Miete, die Arbeitsleistung einer Person oder die Bear-
beitung eines Werkes beziehen. Diesem Einheitskonzept tritt
Lotmar nun entgegen. In Abgrenzung zum Mietvertrag stellt er
fest, dass menschliche Arbeit kein Miet- oder Pachtobjekt sein
kann. Dieses konnten wegen der bestehenden Riickgabepflicht
des Mieters nur unverbrauchbare Dinge sein. Die menschliche
Arbeitskraft werde aber gerade durch den Gebrauch aufge-
braucht.’® Damit 16st Lotmar das Einheitskonzept i.S.e. Dicho-
tomie zwischen Miet-/Pacht- und Arbeitsvertrag auf.

26 Brinz, Lehrbuch der Pandekten Band 2,2, 2.Aufl. 1882, S.697 Fn.23.

27 Locatio et conductio proxima est emptioni et venditioni isdemque iuris regulis
constitit.

28 Siehe zum Vorgenannten Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.82
Fn. 33, S.194; zum Leistungsbegriff »dare« siehe auch Riickert, in: Schmoeckel/Rii-
ckert/Zimmermann (Hrsg.), Historisch-kritischer Kommentar zum BGB (HKK), 2013,
§ 611, Rn.96.

29 Siehe dazu Kaser, Das Romische Privatrecht Band | (Fn.24), S.489.

30 Siehe dazu Der Neue Georges, Ausfiihrliches lateinisch-deutsches Handwérterbuch
Band I, 8.Aufl. 2013, S.1741 f,; S.2051.

31 Siehe dazu Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.194 f.

32 Vgl. Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.385.

33 Siehe dazu Pennitz, in: Fargnoli (Fn.8), S.81.

34 Siehe dazu Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts Band Il, 6. Aufl. 1887, S.472.

35 Zu den Ubersetzungen von »locare« und »conducere« siehe Mayer-Maly, Locatio
conductio, 1956, S.17; Honsell/Fargnoli, Rémisches Recht, 9.Aufl. 2021, S.171.

36 Vgl. Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.85 f.
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Fiir den Leistungsgegenstand des Arbeitsvertrages sieht er
den Begriff der operae im technischen, juristischen Sinn als
Arbeit an, deren wesentlichstes Merkmal die Verbindung mit
der Zeit darstellt. Operae konnen bestimmte Zeiten haben
oder operae bestimmter Zeiten sein. Dabei kommt es haufig
zu Gleichsetzung von »dies« und »operae« (Arbeitstagen und
Tagesarbeiten), so dass letztere als Tagewerke anzusprechen
sind. Zum Beleg seiner Annahme verweist Lotmar neben Text-
fundstellen von Sklaven bzw. Freigelassenen hier auf Javolen
D.19.2.51.1: ut...certam mercedem in dies singulos darem....ut
in singulas operas certa pecunia daretur. Daraus ergibt sich fiir
Lotmar die logische Folge, dass es sich auch dann um Zeitlohn
handeln muss, wenn die fiir eine gewisse zeitliche Lange ver-
einbarte operae gegen Entgelt geleistet werden. Dem Grunde
nach handelt es sich bei der genannten Javolentscheidung aber
um eine locatio operis. Nach Lotmars Auffassung bestétige die-
ses Unicum aber lediglich, dass die locatio operis gerade auf
den Akkord zugeschnitten sei und der Vertrag in der Verein-
barung eines Zeitlohnes nur ausnahmsweise durch den Partei-
willen gebeugt werden konne. Die locatio operis ist daher auch
ein Arbeitsvertrag, bei dem fiir die geleistete Arbeit ein merces
operis zu zahlen sei. Was bei der locatio operarum den Zeit-
lohn als merces operarum darstellt, ist bei der locatio operis
aus dem gleichen Grunde Akkordlohn.?

Im Zusammenhang mit dem Leistungsstorungsrecht auf
der dritten Ebene ordnet Lotmar im Fall der Unterzeit, die
vom Arbeitgeber herriihrt, der durch § 615 BGB abgemilder-
ten Rechtsfolge der Entgeltreduktion Paulus D.19.2.38 pr. zu.*®
Hier nimmt Lotmar eine restriktive Interpretation vor, da der
Digestentext in seiner Gefahrtragungsoffenheit in Richtung
beider Vertragspartner auch eine Zuordnung zur Unterzeit, die
von keiner Partei herriihrt, zulieRe.

Im Rahmen der Determinierung des Arbeitsvertragsbegriffs
auf der vierten Ebene betont Lotmar schlieBlich die Inkongru-
enz von dem gesetzlich geregelten Dienstvertrag zur locatio ope-
rarum und dem gesetzlich geregelten Werkvertrag zur locatio

37 Siehe zum Vorgenannten Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16),
Sa773 - 1782 f.

38 Qui operas suas locavit, totius temporis mercedem accipere debet, si per eum non
stetit, quo minus operas praestet.
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operis. Der Tatbestand der locatio operarum sei insoweit enger
als der des Dienstvertrages, da er nicht die Akkordform und
nicht die sachlich begrenzte Aufgabe zulasse. Die locatio operis
umfasse dagegen jeden der locatio zugehorigen Akkord, wih-
rend der Werkvertrag sich mit dem Dienstvertrag die Akkorde
teilen miisse. Aullerdem sei der Werkvertrag auf die Akkordform
zugeschnitten und - anders als die locatio operis — der Zeitlohn-
form entriickt.>® Aus rechtshistorischer Sicht erkennt Lotmar auf
der Rechtsfolgenseite insoweit zwischen Dienst- und Werkver-
trag eine sich stidrker herausgebildete Divergenz als zwischen
locatio conductio operarum und locatio conductio operis.

IV. Ergebnis

Im Ergebnis wird erkennbar, dass Lotmars Konzept auf allen
Ebenen von pandektenwissenschaftlichen Erwagungen beein-
flusst und getragen wird. Gerade fiir seine innovative Katego-
risierung des Arbeitsvertrages in Grundformen bietet ihm das
romische Recht eine ideale Plattform, sein System als konst-
ruktive Alternative zu den etablierten Kodifizierungen zu for-
men. Dies verwundert nicht, wenn man bedenkt, dass Lotmar
zu Beginn seiner Untersuchung gegeniiber dem interessierten
Leser dulRert: Dem romischen Recht wurde nicht aus dem Weg
gegangen, — an der juristischen »Los von Rom-Bewegung«
mochten wir uns nicht beteiligen.* Seine romisch-rechtliche
Ausbildung bietet ihm somit das notwendige Instrumentarium,
dem Arbeitsvertragsrecht eine eigene dogmatische Struktur zu
geben. Einer gewissen Widerspriichlichkeit entbehrt es dabei
nicht, wenn Lotmar dafiir von den zeitgendssischen Autoren
wegen seiner Abweichung vom BGB sowohl getadelt als auch
umgekehrt gerade wegen seiner Ndhe zum BGB Kritisiert
wird.* Erklarlich wird dies allerdings, wenn man das Konzept
Lotmars nicht nur als »sozial«,*? sondern auch als beeinflusst
von den privatrechtlichen Dogmen der Jurisprudenz im 19. Jh.
als »frei« betrachtet.*

39 Siehe dazu Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.1784 f.

40 Lotmar, Der Arbeitsvertrag, (Hrsg.) Rehbinder (Fn.16), S.59.

41 Siehe dazu Dorndorf, in: Caroni (Fn.7), S.89.

42 Zur sozialen Komponente im Arbeitsvertragsrecht siehe auch Repgen, Die soziale
Aufgabe des Privatrechts, 2001, S.215 ff.

43 Siehe zu den Begriffen »frei« und »sozial« Riickert, in: ders. (Fn.4), XV; ders., ZfA 1992,
S.225 ff,; stirker den Begriff »frei« betonend ders, in: ZfA 2019, S.515 (568 - 575).



